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Wat wordt maatschappelijk toelaatbaar geacht en wat niet, op het gebied van de seksualiteit? In grove lijnen zijn twee aandachtspunten bepalend voor de sociale ordening van de seksualiteit: de menselijke behoefte aan seksuele zelfbeschikking en de onmacht om die anders dan met hulp van de gemeenschap veilig te stellen. Een complicerende factor is dat seksualiteit veelal een gedeelde activiteit is: men moet zich in goed vertrouwen kunnen geven aan een ander. Dit veronderstelt respect voor de wilsvrijheid van betrokkenen waaraan binnen de feitelijke verhoudingen vaak niet voldaan is. Waar wilsonvrijheid dreigt, heeft de overheid zich tot taak gesteld bescherming te bieden, onder andere via strafbaarstelling.
Bescherming bieden aan hen die dat behoeven, is echter niet zonder problemen. Want wie zijn behoeftig en hoever mag de gemeenschap gaan bij het strafrechtelijk normeren van de seksualiteit? Gesteld voor de taak een evenwicht te vinden tussen de Scilla van de seksuele zelfbeschikking en de Charibdis van de bescherming van maatschappelijk kwetsbaren heeft de strafwetgever door de tijd heen keuzen moeten maken en daarbij rekening moeten houden met veranderde denkbeelden over seksualiteit en de daaraan gerelateerde verhouding tussen overheid en burger. De balans werd mede bepaald door de mate waarin de samenleving zich bewust was van seksueel geweld als maatschappelijk probleem.

strafbare seksualiteit 1880-1960: zorg om de publieke seksuele moraal

Zo’n maatschappelijk bewustzijn ontbrak ten tijde van de totstandkoming van de nationale zedenwetgeving. Uitgangspunt was een negatief vrijheidsbegrip: het private seksuele leven van de burger diende beschermd te worden tegen inmenging van overheidswege (Berlin, 1958: 11-12). De zorg van de strafwetgever concentreerde zich op de verdediging van de publieke fatsoensnormen, het vormgeven van de publieke seksuele moraal. Voorgestelde strafbaarstellingen hadden betrekking op stereotypen als gewelddadige verkrachting of misbruik van evident geestelijk onmachtigen. Dergelijke uitwassen dienden strafbaar te worden gesteld, voor het overige moest terughoudendheid worden betracht. Immers:
´tegen vrijwillig eigen zedenbederf de individuen te beschermen behoort niet tot de taak der strafwet. Zij heeft alleen te waken voor het kwetsen van eens anders eerbaarheid’ (Smidt, 1891: 276). 

De bedoelde vrijwilligheid sloeg echter op de dominante, mannelijke seksualiteit. Vanuit een harmonieus gedachte private levenssfeer werd consensus over de seksuele normen en waarden verondersteld. Het inzicht dat wilsvrijheid voor vrouwen en kinderen problematisch zou kunnen zijn, was wel aanwezig maar beperkte zich tot evidente situaties van wilsonvrijheid. Die werd onder meer aangenomen in die gevallen waarin een minderjarige in een functionele afhankelijkheidsrelatie ten opzichte van een meerderjarige verkeerde: hier werd een machtsonevenwicht verondersteld dat seksuele contacten ten ene male in de weg stond. Op dit punt week de Nederlandse strafwetgeving expliciet af van het regime van de Code Penal, waarin dergelijke contacten slechts strafbaar waren wanneer geweld was gebruikt. De Nederlandse ontwerpwetgever was op dit punt beduidend minder terughoudend: bescherming van minderjarigen werd expliciet erkend als uitgangspunt. Sterker nog, in artikel 249 Sr school, zo stelde het invloedrijke kamerlid De Savornin Lohman destijds, ‘de geest van het ontwerp’ (Ontwerp wetboek van Strafregt, deel IV, 1880: 233). Desalniettemin werd een aparte strafbaarstelling van incestueuze contacten niet overwogen. Want hoewel seksueel misbruik in algemene termen als maatschappelijk probleem werd onderkend, met name binnen kinderbeschermingskringen, was de wetgever niet bereid te erkennen dat dergelijke contacten ook veelvuldig in eigen land plaatsvonden. Een zelfde lot was de homoseksualiteit beschoren; dergelijke tegennatuurlijke driften waren de goede huisvader evenzeer onbekend. Ook later, toen Europa rond 1890 werd opgeschrikt door een aantal omvangrijke schandalen rond seksueel misbruik, week de Nederlandse wetgever niet af van eerder ingenomen standpunten (Weeks, 1989: 31). Strafbaarstelling door middel van schending van verantwoordelijkheden als geformuleerd in artikel 249 Sr paste nu eenmaal beter in het liberale profiel dan een strafrechtelijk verbod, gegrond op de morele verwerpelijkheid van de handeling. Wel werd voorgesteld de strafmaxima te verhogen, want wat betreft seksueel misbruik kon men ‘(…) in het beschaafde Nederland niet altijd zwaar genoeg gestraft worden’, aldus minister van justitie Modderman (Ontwerp Wetboek van Strafregt, deel IV, 1880: 615). 
Deze zorg om het zedelijk verval als gevolg van de toenemende industrialisatie, met de daarin besloten aandacht voor seksueel misbruik van minderjarigen, leidde tot veranderingen binnen de strafrechtelijke politiek. Feitelijk was de wetgeving van 1886 bij de invoering al niet meer in overeenstemming met de tijdgeest. Hoewel naar goed liberaal gebruik nog steeds de schadelijkheid van het handelen als criterium voor strafbaarstelling gold, nam het politieke draagvlak voor strafrechtelijke interventie als middel ter bestrijding van het toenemende zedelijk verval toe. 
En zo stonden slechts enkele jaren na de invoering de eerste wijzigingen op stapel van deze, in woorden van minister van justitie Nelissen, ‘slappe wetgeving’ (Bijlagen Handelingen Tweede Kamer, 1908-1909, deel I, nr. 293, nr.3: 3). In het bijzonder de gereglementeerde prostitutie was de wetgever een doorn in het oog. Mondiaal werd gestreefd naar bevrijding van de door de mannelijke seksualiteit geketende prostituée.
Na enig voorwerk door zijn voorgangers wist minister van justitie Regout in 1911 de wet tot bestrijding van de zedeloosheid aangenomen te krijgen. Deze behelsde de invoering van een bordeelverbod annex strafbaarstelling van vrouwenhandel, een verbod op abortus, aanscherping van de pornografiebepalingen en enkele specifieke strafbepalingen gericht op het zedelijk welzijn van minderjarigen zoals de verkoop van voorbehoedmiddelen respectievelijk pornografie aan jeugdigen, en het hebben van homoseksuele contacten met minderjarigen. 
Hoewel deze wet in later jaren vaak is aangeduid als een confessioneel zedelijkheidsoffensief, met Regout als morele entrepreneur, is dat niet geheel terecht. De persoonlijke ambitie van Regout om homoseksuele contacten strafbaar te stellen, laat onverlet dat sprake was van een gedeeld politiek streven naar aanscherping van de zedenwetgeving. De strijd tegen zedelijk verval vormde een ‘bindend element in de landelijke politiek’ (Soetenhorst-De Savornin Lohman en Jansz, 1986: 4). Met inachtneming van hun verschillende politieke uitgangspunten deelden de politieke partijen de zorg om het zedelijk verval. 
Een ander gedeeld uitgangspunt was de politieke wens tot terughoudendheid: slechts handelingen die ‘buiten eenige twijfel tot de onzedelijke kunnen worden gerekend’ rechtvaardigden strafbaarstelling (Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1909-1910, deel III, nr. 56, nr.1: 1). Wat moest worden begrepen als onzedelijk, en derhalve als schadelijk voor anderen, vormde echter onderwerp van felle parlementaire debatten. Met name het confessionele appel aan de christelijke zedenleer als objectieve politieke maatstaf riep forse weerstand op bij liberalen en socialisten. Deze waren echter numeriek in de minderheid en konden uit dien hoofde onvoldoende tegenwicht bieden aan het confessionele overwicht. Voor de liberalen gold bovendien dat zij onderling sterk verdeeld waren, hetgeen verder afbreuk deed aan hun politieke daadkracht. En hoewel de socialisten in felle bewoordingen ageerden tegen de ‘hypocrisie van het Christelijk volksdeel’ en benadrukten dat de oorzaak van het zedelijk verval lag in de deplorabele sociaal-economische omstandigheden van de lagere sociale klassen, moesten ook zij het politieke onderspit delven (Handelingen Tweede Kamer, 1910-1911: 1445).
Tegen deze historische achtergrond bezien was weliswaar sprake van een overwegend door confessionelen geregisseerde wetgevingsoperatie, maar daaraan lag wel een gemeenschappelijk streven naar bestrijding van zedelijk verval ten grondslag. De noodzaak het negentiendeëeuwse liberale taboe op interventie van de privé-sfeer te doorbreken, werd door alle politieke partijen in min of meerdere mate onderschreven. De strafwet groeide uit tot normoriënterend instrument, waarvan de reikwijdte zich uitbreidde tot over de grenzen van de publieke moraal (Strijards, 1986: 37).

1965-1980: in het teken van de seksuele vrijheid

Dit stramien van bescherming van de publieke sfeer tegen zedelijke vervuiling en verdergaande bereidheid tot interventie, in het bijzonder waar het minderjarigen betreft, heeft het denken over de strafbare seksualiteit lange tijd bepaald. Werkelijke veranderingen in het denken over strafbare seksualiteit deden zich pas voor vanaf het midden van de jaren zestig. Toen braken woelige tijden aan. Toegenomen welvaart leidde tot emancipatie van burgers, op seksueel terrein geholpen door de aanwezigheid van anticonceptiemiddelen. Bevrijd van de knellende banden van de voortplanting celebreerden vrouwen en mannen hun seksualiteit en claimden een vergaande liberalisering van de seksuele levenssfeer. Seks stond in het teken van de expressie; het vertrouwen in de seksuele zelfdiscipline van de burger was groot. 
Vanuit deze liberale opvatting koesterde men ernstige bezwaren tegen de als te strikt ervaren strafbepalingen. De Adviescommissie herziening zedelijkheidswetgeving stelde in haar eindrapport: 
‘De erkenning van een voor de overheid in beginsel onaantastbare privé-sfeer van de burger houdt tevens de erkenning in dat de uitingen welke in die sfeer aan de beleving van de sexualiteit worden gegeven zich aan de waardering daarvan door de staat of zijn organen behoren te onttrekken’ (Adviescommissie …-? Wil je dat zo-R[hierna: Melai] 1980: 9). 

Strafrechtelijk optreden werd enkel gelegitimeerd geacht waar ‘strikte bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen inbreuken door derden’ zulks vereiste (Melai, 1980: 9). Deze liberale tijdgeest bracht evenwel geen terugkeer naar vroegere standpunten. Anders dan toen was de strafwetgever zich in de jaren zestig bewust van seksueel geweld. De noodzaak aanvullende bescherming te bieden aan hen die in een positie verkeerden waarin de seksuele wilsvrijheid illusoir dreigde te worden, werd onderkend. Feitelijk berustten de voorstellen van de commissie Melai op een positief vrijheidsbegrip: de nadruk kwam te liggen op door de overheid gegarandeerde voorwaarden waarbinnen seksuele zelfbeschikking mogelijk was. Binnen een positief vrijheidsbegrip wordt bij de beoordeling van de strafbaarheid van het handelen, in het bijzonder het afgedwongen karakter daarvan, de context waarbinnen dit heeft plaatsgevonden meegewogen, mét de daarin besloten posities die betrokkenen innemen. Er is aandacht voor procesmatige en interactieve aspecten die in de opbouw van het handelen een rol kunnen hebben gespeeld (Berlin, 1958: 40; Zeegers, 2001: 192). Niet het moreel verwerpelijke karakter van het handelen maar de ontkenning van de seksuele zelfbeschikking door de ander als gelijke vormt het aandachtspunt. Daarin lag, in overeenstemming met de liberale uitgangspunten van de commissie Melai, de legitimatie voor strafbaarstelling. Een dergelijke conceptueel positieve vrijheidsopvatting is in eigen land onder andere terug te vinden in de relationele rechtsopvatting van Foqué en ‘t Hart (Foqué en ‘t Hart: 1990; ‘t Hart, 1997).
Dit positieve vrijheidsbegrip moet worden begrepen als tegenstelling tot het klassieke, negatieve vrijheidsbegrip dat ten grondslag ligt aan de bestaande zedenwetgeving (Berlin, 1958: 11). Het vertrekpunt is dat het individu vanaf een zekere leeftijd in staat moet worden geacht de eigen wil te bepalen. Hoewel persoongebonden kenmerken – men denke aan de strafrechtelijke bescherming van geestelijk onmachtigen ex artikel 243 Sr – en de sociale omstandigheden waarbinnen het wilsbesluit zich heeft moeten vormen – bijvoorbeeld het gebruik van geweld – van invloed kunnen zijn op de vraag of van vrijwilligheid sprake is, geldt als uitgangspunt dat het individu wordt vermoed te beschikken over het vermogen helder te communiceren over diens wilsbesluit inzake seksuele contacten. Bescherming staat hier tegenover vrijheid en wordt opgevat als potentiële beperking van, in plaats van constitutieve voorwaarde voor vrijheid (Zeegers, 2001: 188-192). 

De commissie Melai hanteerde, zoals gezegd, een positief vrijheidsbegrip. Vanuit die positie benadrukte de commissie dat niet alleen jeugdigen, maar ook volwassenen zich in een uitgangspositie konden bevinden waar het recht op seksuele zelfbeschikking bekneld dreigde te raken. Om die reden werd voorgesteld het bestanddeel dwingen zoals opgenomen in de verkrachtingsbepaling te verruimen, waardoor het principe van het strafrechtelijk opzet zou worden opgerekt. Het dwingen diende naar het oordeel van de commissie Melai niet beperkt te blijven tot de gevallen van (dreiging met) geweldgebruik, maar mocht ook worden afgeleid uit de feitelijke krachtsverhoudingen met de daarin besloten ongelijke uitgangsposities (Melai, 1980: 15). Immers:
‘Bij die verhoudingen zullen ook andere handelingen dan geweld of dreiging met geweld al snel geëigend zijn om de wil van de zwakkere, of meer kwetsbare, te breken’, zoals bijvoorbeeld het dreigen met geweld tegen een kind teneinde een seksueel contact met de moeder af te dwingen (Melai, 1980: 15). Niet alles is citaat, is het dan zo goed?-R 

In aansluiting op artikel 284 lid 1 sub 1 Sr, waarin het afdwingen van een handelen of nalaten door middel van geweld of enige andere feitelijkheid strafbaar was gesteld, stelde de commissie voor het dwingen te omschrijven als ‘dwingen door middel van een andere feitelijkheid of dreiging met een andere feitelijkheid’. Dit laatste is te verstaan als gedragingen ‘die in de gegeven omstandigheden iemand kunnen dwingen haars of zijns ondanks sexuele handelingen te dulden of te plegen’ (Melai, 1980: 16). 
Overigens viel deze verruiming van de verkrachtingsbepaling niet bij iedereen in goede aarde. Zo gaven het COC en de NVSH de voorkeur aan het opheffen van de verkrachtingsbepaling. Verkrachting was immers geseksualiseerd geweld, zodat volstaan kon worden met de algemene strafbaarstelling van dwang als verwoord in artikel 284 Sr. Maar ook dan werd een ruime uitleg van het dwingen, als voorgesteld door de commissie Melai, wenselijk geacht. In feite was sprake van een gedeelde wens de mogelijkheden tot seksuele zelfontplooiing te garanderen. Het verschil van mening lag in de reikwijdte van de strafwetgeving en de wijze waarop daarbinnen garanties tegen afgedwongen seksuele contacten moesten worden geboden.
In dezelfde geest van positieve vrijheid moet het voorstel van de commissie Melai worden begrepen om de bestanddelen ontuchtige handeling, aanranding en verkrachting te vervangen door het neutralere begrip seksuele handeling, te verstaan als substantiële handelingen met een in het sociale verkeer onacceptabele lading (Melai, 1980: 21). En ook het voorstel om het bestanddeel ‘dwingen’ te vervangen door ‘bewegen tot’ in gevallen van seksuele contacten met minderjarigen, past in dit profiel. Het criterium voor strafbaarstelling is steeds gelegen in de wens om bij ongelijke uitgangsposities van overheidswege bescherming te bieden. Waar het jeugdigen betrof, nam de commissie Melai deze ongelijkheid als vertrekpunt; niet volstaan kon worden met de bescherming geboden uit hoofde van de algemene strafbaarstelling van afgedwongen seksuele contacten (Melai 1980: 31). Tegelijkertijd toonde de commissie zich huiverig voor het formuleren van een absolute strafbaarstelling. De oplossing werd gevonden in de introductie van de voornoemde term ‘bewegen tot’: uitgangspunt was dat een volwassene zich had te onthouden van het nemen van initiatieven tot seksuele contacten met minderjarigen; wanneer de toenadering echter uitging van de jeugdige zelf was in beginsel voor de strafwetgever geen taak weggelegd (Melai, 1980: 28).
Op deze wijze onderving de commissie ook het probleem, hoe een van overheidsbemoeienis gevrijwaarde seksuele sfeer voor jongeren te creëren. In overeenstemming met de tijdgeest was de commissie Melai voorstander van een zekere decriminalisering van seksuele contacten met jeugdigen. Erkend werd dat jongeren seksuele behoeften hebben, die in beginsel gevrijwaard moeten blijven van overheidsbemoeienis. Strafbaarstelling van onderlinge seksuele contacten tussen jeugdigen werd niet legitiem geacht (Melai, 1980: 26). Door de strafbaarheid van onderlinge seksuele contacten tussen jeugdigen eveneens afhankelijk te stellen van de vraag of het slachtoffer daartoe was bewogen, creëerde de commissie Melai een uitweg uit dit morele dilemma.
Toen het eindrapport van de commissie Melai aan het begin van de jaren tachtig verscheen, was de vrijage met het liberale gedachtegoed echter voorbij en tekende zich een omslag af in het maatschappelijk denken over strafbare seksualiteit. Hoewel de strafwetgever later zou teruggrijpen op de voorstellen van de commissie Melai, stuitten deze destijds op forse weerstand. 

1980-1992: van vrijheid naar bescherming

Na de eerste vreugde over de verworven seksuele vrijheid bleek al snel dat seksuele permissiviteit ook schaduwzijden had. Van werkelijke seksuele zelfbeschikking kon binnen de ongelijke maatschappelijke verhoudingen geen sprake zijn, met name niet voor vrouwen en kinderen. Sterker nog: de idee van seksuele vrijheid bleek voor vrouwen een vermoeden van beschikbaarheid op te roepen, waaraan zij vanuit een zowel fysieke als maatschappelijk ongelijke positie onvoldoende tegenwicht konden bieden. Het heersende seksuele vertoog bood onvoldoende ruimte voor andere beelden dan de dominante mannelijke seksualiteit. Dankzij de langdurige afwezigheid van vrouwen als (mede)vormgevers van het publieke domein was een gendered seksuele moraal ontstaan waarin seksuele zelfbeschikking werd opgevat als het recht op optimaal seksueel genot en niet als een relationeel streven naar wederzijds genoegen. Vanuit de vrouwenbeweging werd dit heersende concept van seksualiteit in toenemende mate geproblematiseerd in termen van machtsongelijkheid: voor seksuele vrijheid was eerst en vooral een gelijkwaardige onderhandelingspositie noodzakelijk, waartoe de strafrechtelijke overheid garanties diende te bieden.
Dit streven naar machtsevenwicht via strafrechtelijke bescherming werd evenwel niet door iedereen gedeeld. Meer dan eens klonken vanuit de vrouwenbeweging geluiden waarin niet alleen werd gewaarschuwd voor overspannen verwachtingen, maar ook principieel stelling werd genomen tegen de slachtofferrol die vrouwen zodoende dreigden aan te nemen (De Wit, 1986; Verrijn Stuart, 1994). De herdefiniëring van de seksuele omgangsvormen in termen van repressie zou onvoldoende los staan van het dominante seksuele vertoog (Gunning, 1985; Pessers, 1991).
De coming out van slachtoffers van seksueel misbruik binnen het gezin vanaf het midden van de jaren tachtig zette het feministisch appel om strafrechtelijke bescherming kracht bij. Riep de openlijke kritiek vanuit de vrouwenbeweging op de opstelling van mannen in het seksuele verkeer eerder nog weerstand op, de ontdekking dat de door vrouwen gesignaleerde machtsongelijkheid ook risico’s op seksueel misbruik voor jeugdigen in zich droeg, activeerde de immer aanwezige maatschappelijk zorg om het kind (Boutellier, 1989; Kool, 1999: 137-140). Binnen enkele jaren werd een overkoepelend overheidsbeleid ter bestrijding van seksueel geweld ontworpen, met als speerpunt de bescherming van jeugdigen tegen seksueel misbruik. 
In dat kader werd ook het debat over de noodzaak van een integrale herziening van de zedenwetgeving nieuw leven ingeblazen en werden de voorstellen van de commissie Melai weer actueel. De opeenvolgende ministers van justitie Korthals en Hirsch Ballin voelden niets voor zo’n omvangrijke wetgevingsoperatie: in een tijdsbestek dat vroeg om actieve, beschermende inzet van de strafrechtspleging kon men zich een dergelijke reflectie niet veroorloven, zeker niet gelet op de daaraan verbonden rechtsonzekerheid voor slachtoffers. En voor een zekere liberalisering van seksuele contacten met minderjarigen, als voorgesteld door de commissie Melai, was al helemaal geen plaats! Met enige gretigheid werd het ten departemente klaarliggende wetsontwerp in 1984 ingetrokken en vervangen door een partiële herziening, primair gericht op het verbeteren van de bescherming van maatschappelijk kwetsbaren.
In de jaren die volgden, heeft het afwisselen van kabinetten van verschillende politieke signatuur een stempel gedrukt op het wetgevingsproces. Maar er is meer. Terugkijkend kan worden vastgesteld dat de strafwetgever zich onvoldoende heeft gerealiseerd welke problemen lagen besloten in een, zij het partiële, herziening van de zedenwetgeving. Niet alleen de aloude tegenstelling tussen vrijheid en bescherming stelde de wetgever voor problemen, ook het groeiende bewustzijn dat seksueel geweld zich niet beperkte tot vrouwen en kinderen zorgde voor complicaties. De erkenning dat ook mannen slachtoffer waren van seksueel geweld, in het bijzonder van verkrachting, riep de wens op de strafbepalingen gender-neutraal te formuleren: iedere burger moest zonder onderscheid naar geslacht aanspraak kunnen maken op bescherming. 
Vanuit de vrouwenbeweging werd kritiek geleverd: een gender-neutrale formulering zou de aandacht afleiden van de patriarchale verhoudingen die ten grondslag lagen aan het seksuele geweld tegen vrouwen en kinderen. De liberale minister van justitie Korthals Altes was echter vastbesloten en maakte haast met het wetsvoorstel, zo zeer zelfs dat hij de inhoudelijke verschillen met het ontwerp uit 1985 negeerde en een adviesronde niet nodig achtte. Zijn opvolger, de confessioneel Hirsch Ballin, dikte de beschermingsgedachte nog verder aan: zijn devies luidde ‘doe het beschermen beter’ (Handelingen Tweede Kamer, 1990-1991, nr. 12: 611). 
Na een langdurig en verwarrend parlementair debat werd in 1992 een herziening doorgevoerd die naar aard en omvang niet alleen een partiële wijziging oversteeg, maar bovendien veel van de door de commissie Melai voorgestelde wijzigingen bevatte. 
Hoewel de beschermingsgedachte prevaleerde, was in deze wetswijzigingen ook een zekere tendens tot terughoudendheid waarneembaar. Wat minderjarigen en onmachtigen betrof kon geen twijfel bestaan over de intenties van de wetgever: zij dienden ten alle tijde van staatswege beschermd te worden tegen inbreuken op hun seksuele zelfbeschikking.
Bij meerderjarigen golden andere uitgangspunten. Hoewel ook hier bescherming als vertrekpunt werd genomen, diende de vraag of het vermeende slachtoffer die bescherming waardig was in rechte positief te worden beantwoord. Daartoe kreeg de rechter een aantal open geformuleerde, gender-neutrale bestanddelen ter beschikking, aan de hand waarvan de wilsonvrijheid moest worden bepaald. Zo werd het archaïsche bestanddeel vleselijke gemeenschap vervangen door de term seksueel binnendringen en werd de context waarbinnen het seksuele contact had plaatsgevonden via het opnemen van het bestanddeel andere feitelijkheid (mede)bepalend. 
Dit laatste bestanddeel had echter een beperktere betekenis dan in de voorstellen van de commissie Melai. Bij de commissie lag de sleutel in de vraag of een gemiddeld mens zich in de specifieke omstandigheden waarbinnen het seksuele contact heeft plaatsgevonden vrij zou hebben gevoeld te weigeren. Niet de subjectieve indruk van het slachtoffer, maar de objectieve maatstaf of een willekeurige burger zich in een vergelijkbare situatie gedwongen zou hebben gevoeld in te stemmen met het seksuele contact zou bepalend moeten zijn voor de strafbaarheid. Het verwijt lag in de schending van het recht op seksuele zelfbeschikking waarvan objectief bezien, gelet op de omstandigheden, geen sprake kon zijn.
De strafwetgever van 1992 daarentegen stelde de strafbaarheid van het seksuele contact niet alleen afhankelijk van de vraag of het slachtoffer zich onder invloed van de feitelijke omstandigheden gedwongen had gevoeld in te stemmen met het seksuele contact, maar ook of de wilsonvrijheid de verdachte in voldoende mate was gebleken, zodat deze daar weet van had, respectievelijk kon hebben, en de wilsonvrijheid desondanks aanvaardde. Uit het bewijs moest blijken dat het slachtoffer door middel van concrete, voor de verdachte kenbare uitingen of gedragingen blijk had gegeven, niet vrijwillig in te stemmen met het seksuele contact. Machtsoverwicht van de verdachte bood daartoe in de optiek van de wetgever wellicht een aanwijzing, maar werd als zodanig voor het strafrechtelijk bewijs van dwingen onvoldoende geacht.
Het betreft hier tegengestelde redeneringen: de commissie Melai beoordeelde het handelen op basis van de vraag of de verdachte krachtens de bewijsmiddelen, gemeten naar gemiddelde maatstaven, blijk had gegeven van respect voor de seksuele wilsvrijheid van de ander. Daarvoor werd ook de wisselwerking tussen het willen van de verdachte en de interacties met anderen als bepalende factor voor de wilsvorming van het slachtoffer van betekenis geacht. Van de verdachte werd reflectie op de positie van de ander verwacht, vooruitlopend op het gewenste seksuele contact. Niet bepalend was of het slachtoffer op concrete wijze blijk had gegeven van belemmeringen in de wilsvorming. 
De strafwetgever daarentegen toetste het ten laste gelegde handelen aan de vraag of de individuele verdachte, gelet op zijn kennis en bagage, uit het gedrag van het slachtoffer af had kunnen en moeten leiden dat instemming ontbrak. De nadruk lag derhalve op het individuele weten en willen van de verdachte, waarbij de wilsvorming van de verdachte als een min of meer op zichzelf staand proces werd beschouwd (Zeegers, 2001: 179). Hoewel ook hier een zekere reflectie van de verdachte over- of op?-R de positie van de ander werd vereist, werd de verwijtbare afwezigheid daarvan gekoppeld aan concrete aanwijzingen van wilsonvrijheid afkomstig van het slachtoffer. 
De juridische consequenties van dit verschil in zienswijze zijn groot. Het verruimde (voorwaardelijk) opzet, als neergelegd in de voorstellen van de commissie Melai, geeft eerder aanleiding tot een bewezenverklaring als vereiste voor strafoplegging: voldoende is dat uit feiten en omstandigheden blijkt dat de verdachte bij het aangaan van het seksuele contact onvoldoende heeft gereflecteerd op de context waarbinnen het seksuele contact plaatsvond en de daarin besloten belemmeringen voor de wilsvorming van het slachtoffer heeft genegeerd. Daarentegen neemt de kans op strafoplegging bij een engere uitleg van het dwingen af: wanneer niet kan worden bewezen dat de verdachte heeft kunnen begrijpen dat het slachtoffer niet instemde met het seksuele contact, kan het dwingen in de systematiek van de wetgever niet bewezen worden en dient vrijspraak te volgen. In de praktijk geeft de engere uitleg van het bestanddeel dwingen dan ook aanleiding tot verminderde rechtsbescherming van slachtoffers van seksueel geweld (zie hierna, paragraaf ‘Rechtsvinding als bron van bescherming?’).
Behalve de inhoud van specifieke bestanddelen leverde ook de strafbaarstelling van seksuele contacten met minderjarigen van 12 tot 16 jaar destijds – opnieuw – problemen op. In het wetsvoorstel uit 1988 was een absolute strafbaarstelling opgenomen, als reactie op de vermeende decriminalisering die de commissie Melai had voorgesteld. De kwetsbare positie van deze categorie minderjarigen noodzaakte daar volgens de toenmalige wetgever toe, met dien verstande dat onderlinge seksuele contacten tussen minderjarigen om redenen van opportuniteit eventueel niet vervolgd zouden moeten worden (Kool, 1999: 107). Bovendien zou in dat geval, gelet op de vrijwilligheid, geen sprake zijn van een ontuchtige handeling. De Tweede Kamer koesterde echter principiële bezwaren tegen zo’n absoluut strafrechtelijk verbod en drong aan op relativering in de vorm van een klachtvereiste: slechts wanneer de naast betrokkenen via een klacht blijk hadden gegeven strafvervolging te wensen, zou dit mogelijk moeten zijn.
Hoewel minister van justitie Hirsch Ballin in eerste instantie weigerde, stemde hij later alsnog in. Hij breidde de kring van klachtgerechtigden zelfs uit tot de jeugdige, respectievelijk de Raad voor de Kinderbescherming. Ook werd de klachttermijn aanzienlijk verruimd: wanneer de minderjarige de klacht indiende werd de klachttermijn gelijk gesteld aan de vervolgingstermijn. In later jaren (1994) zou de klachttermijn andermaal worden verruimd door deze wat betreft ten tijde van het seksueel misbruik minderjarige slachtoffers te doen aanvangen bij het bereiken van de meerderjarigheid. Begrijp ik niet, mag je pas een klacht indienen als je meerderjarig bent? Nee, het mag eerder, maar hoeft niet, Idee is dat je voor 18 jaar nog in afhankelijkheidsrelatie verkeert- R Op deze wijze werd, zij het langs andere weg dan voorgesteld door de commissie Melai, een zekere decriminalisering geconstrueerd ter zake van seksuele contacten tussen volwassenen en minderjarigen.

sinds 1992: tussen vrijheid en bescherming 

In deze periode werd de tweedeling in de seksualiteit tussen volwassenen en jeugdigen uitgebouwd. Gemeenschappelijk was de vertaling van het recht op seksuele zelfbeschikking in termen van grondrechten, geconcretiseerd in aanspraken op bescherming van overheidswege. Illustratief is de jurisprudentiële erkenning van positieve verplichtingen voor de overheid uit hoofde van verdragsnormen leidende tot in rechte afdwingbare aanspraken op bescherming tegen seksueel geweld​[1]​.
Waar het jeugdigen betreft, vond een uitbouw plaats van de strafrechtelijke bescherming. Meer specifiek ontstond een mondiaal streven naar bescherming tegen (commercieel) seksueel misbruik, wat resulteerde in het Nationaal Actieplan Aanpak seksueel misbruik van kinderen (NAPS; Ministerie van Justitie: 2000). Sleutelwoorden zijn preventie en repressie. Tussendoor was het strafmaximum op het vervaardigen en bezit van kinderpornografie al opgetrokken van drie maanden tot vier jaar (Staatscourant, 1995, 515). Ook het gebruik maken van de diensten van een jeugdige prostitué(e) bleef strafbaar, als uitzondering op de legalisering van de prostitutie ten gevolge van de opheffing van het bordeelverbod (art. 248b Sr, Staatsblad, 1999, 464).
Nadere wijzigingen van de zedenwetgeving volgden in 2002 (Staatsblad 2002, 470). Het meest in het oog springend is de strafbaarstelling van virtuele kinderpornografie. Vanaf 1992 is het bezit of vervaardigen van afbeeldingen waarbij een minderjarige ‘schijnbaar is betrokken’ verboden; het is nu aan de verdachte te bewijzen dat bij de vervaardiging van de betreffende afbeelding geen concrete minderjarige betrokken is geweest​[2]​. Hier hebben internationale verplichtingen uit hoofde van het Treaty on Cybercrime overigens wel een rol gespeeld. Een andere wetswijziging betrof de codificatie van het verbod op enkelvoudig bezit van kinderpornografie, dat reeds gold op gezag van de Hoge Raad. Voorts werd de internationale werkingssfeer van de Nederlandse strafwet uitgebreid waar het seksueel geweld betreft en verviel per amendement de straffeloosheid van bezit van kinderpornografie ten behoeve van therapeutische doelen, respectievelijk wetenschappelijk onderzoek. Dit laatste is opmerkelijk omdat deze pas in 1995 was ingevoerd; een en ander heeft een rol gespeeld bij de afhandeling van de Brongersma-collectie. Ten slotte is ook de strafbaarstelling van opzettelijke aanwezigheid bij peepshows waarin minderjarigen optreden illustratief voor het tijdsbeeld.
Feitelijk vormen deze partiële wetswijzigingen de finale van de wetswijzigingen uit 1992. Waar toen nog enige ruimte was voor terughoudendheid, zij het dat die door de toenmalige liberale minister van justitie Sorgdrager zwaar moest worden bevochten, was die  in 2002 verdwenen. Weliswaar is er geen sprake van een nieuw zedelijkheidsmotief – de zorg om het misbruikte kind – maar de inzet van het strafrechtelijk instrumentarium is historisch ongekend. 
Hiermee samenhangend ontvouwde zich een netwerk aan maatregelen, variërend van voorgenomen registratie van pedoseksuele delinquenten tot verruiming van de DNA-regelgeving. Ook kwam bij tussentijdse wetswijziging het klachtvereiste betreffende seksuele contacten met minderjarigen te vervallen. Dat is opmerkelijk, maar niet onverwacht gelet op de heftige discussie daarover bij de wetswijzigingen van 1992. Kritiek op het klachtvereiste vanuit de opsporingspraktijk werd aangegrepen om de beschermingsgedachte te kunnen benadrukken, ten koste van de seksuele autonomie van minderjarigen.
Rondom seksueel geweld jegens meerderjarigen werd het in deze jaren wat stiller, althans in de beleidssfeer. Opmerkelijk is wel de opheffing van het bordeelverbod in oktober 2000. Als reden daarvoor gold dat vrouwen en mannen in vrijheid moeten kunnen kiezen om sekswerker te worden. Voor een moreel verbod door de overheid is slechts plaats bij afgedwongen prostitutie, dan wel het gebruik maken van minderjarige prostitué(e)s. Het reglementeren van de prostitutie in het kader van de openbare orde werd overgelaten aan lokale overheden, zoals eerder het geval was in de negentiende eeuw. Met dit alles werden de maatschappelijke vooroordelen aangaande prostitutie als moreel verwerpelijke activiteit niet weggenomen, evenmin als de praktische problemen waarvoor de prostitué(e) zich dankzij deze nieuwe regelgeving gesteld zag. Desondanks paste deze decriminalisering van de prostitutie in het beeld van een sterk geïndividualiseerde moraal ten aanzien van de seksualiteit van volwassenen, die in deze periode opgeld deed. Het verbod op zedenmeesterij door de overheid stond nog steeds overeind, strafbaarstelling was slechts gerechtvaardigd waar het recht op seksuele zelfbeschikking duidelijk in verdrukking kwam. Onder invloed van deze vrije seksuele moraal nam de publieke aandacht voor het gendered karakter van het seksuele vertoog met de daarin gelegen nadruk op mogelijk seksueel geweld voor volwassen vrouwen af. Hoewel men met het vooropstellen van de individuele seksuele zelfbeschikking tot op zekere hoogte gevoeliger was geworden voor mogelijke schendingen van de wilsvrijheid, leidde dit zeker niet tot een gender-neutraal seksueel vertoog.
Wat de strafbepalingen betreft moet dan ook worden vastgesteld dat de wetgever uiteindelijk slechts ten dele aan de wensen van de vrouwenbeweging tegemoet is gekomen. Want hoewel de verkrachtingsbepaling verruimd werd door de invoering van het bestanddeel seksueel binnendringen heeft dit ook een zeker inflatoir effect tot gevolg gehad: aanranding is als zelfstandig delict immers vergaand uitgehold. Belangrijker is dat de betekenis van het bestanddeel andere feitelijkheid dankzij de koppeling met het strikt uitgelegde dwingen beperkter bleek dan gewenst. ‘Verbeterde bescherming’ stond niet synoniem voor ‘adequatere bescherming’, zoals in 1994 bleek uit de evaluatie van de zedenwetgeving (De Savornin Lohman, 1994). 
Ook de partiële wetswijzigingen uit 2002 brachten hierin geen verandering, ondanks de daarin besloten strafbaarstelling van misleiding (Staatsblad 2002, 470). In de eerste plaats niet omdat deze wetswijziging hoofdzakelijk betrekking had op een verruiming van de strafbaarstelling van seksuele contacten met jeugdigen. Ten tweede niet omdat de onderliggende uitgangspunten wat betreft seksuele contacten tussen meerderjarigen onveranderd zijn gebleven. Waar het seksuele contacten tussen volwassenen betreft, geldt als uitgangspunt nog immer een negatief vrijheidsbegrip, met een daaruit voortvloeiende terughoudende opstelling vanwege de strafrechtspleging.

rechtsvinding als bron van bescherming?

Hoe worden de geldende strafbepalingen in de praktijk uitgelegd? Een korte verkenning van de jurisprudentie kan duidelijkheid bieden over de bescherming tegen seksueel geweld door de strafwet, in het bijzonder waar het gaat om beperkingen verbonden aan de strikte interpretatie van het dwingen. 
Gedacht vanuit de maatschappelijk kwetsbare biedt de jurisprudentie op het eerste gezicht een gunstige indruk: de strafrechter lijkt oog te hebben voor de relationele context waarbinnen het seksuele contact heeft plaatsgevonden en de machtsongelijkheid die daarin schuil kan gaan. Daartoe in staat gesteld door een open formulering van de strafbepalingen, toont de strafrechter zich in de regel ruimhartig bij het interpreteren van de strafbepalingen. Met name wordt belang gehecht aan de context als factor bij het beoordelen van de strafbaarheid van het seksuele contact. Conceptueel past deze jurisprudentie in de bovengenoemde relationele rechtsopvatting (Foqué en ‘t Hart, 1990). Daarin wordt een open, contextuele oordeelsvorming door de strafrechter bepleit. Voorwaarden daartoe zijn een open houding van de strafrechter naar betrokkenen en hun ervaringen, en daarbij het vermogen oog en oor te hebben voor andere interpretaties dan de dominante denkbeelden (contrafacticiteit). In deze zienswijze biedt de strafbepaling slechts het juridisch kader waarbinnen de strafrechter met inachtneming van het verhaal van verdachte en slachtoffer bemiddelt tussen recht en feiten (narrativiteit). Bij het vaststellen van de vraag of het seksuele contact strafbaar is, wordt ruim aandacht besteed aan de subjectieve beleving daarvan door betrokkenen, in het bijzonder aan de door hen ervaren (on)vrijwilligheid. Vanuit dit perspectief kan de strafwet via open bestanddelen adequaat rechtsbescherming bieden aan maatschappelijk kwetsbaren, door hun ongelijke uitgangspositie mee te laten wegen bij de beoordeling van de vraag of de verdachte de te betrachte zorgvuldigheid in acht heeft genomen.

Als concretisering van dit rechtsfilosofische uitgangspunt kan gelden dat binnen de rechtspraak onder (dreigen met) geweld niet alleen fysieke handelingen worden begrepen, maar ook het uitoefenen van ontoelaatbare psychische druk. Bepalend is of de weerstand van het slachtoffer daardoor is gebroken. Tegelijkertijd echter verengt de eis dat het geweld enige substantie moet hebben en een in rechte vast te stellen werkzaamheid de werking van dit bestanddeel. In die gevallen biedt het bestanddeel andere feitelijkheid veelal uitkomst.
Hieronder vallen allerhande situaties waarin sprake is van ongelijke uitgangsposities tussen betrokkenen. De aard van de situatie, maar ook de persoon van de verdachte en/of het slachtoffer is van belang. Voorbeelden van andere feitelijkheden zijn het op slot doen van deuren, het dreigen met verwijdering uit een sekte, het misbruiken van de handelingsonvrijheid van leerlingen tijdens autorijlessen en het in dwingende bewoordingen spreken tegen personen van wie men weet dat deze in een afhankelijke positie verkeren. Ook niet expliciet gewelddadige fysieke belemmeringen kunnen een andere feitelijkheid opleveren, zoals bijvoorbeeld op iemand blijven liggen. Geconstateerd kan worden dat het bestanddeel andere feitelijkheid, hoewel uit oogpunt van rechtszekerheid wellicht problematisch, in de praktijk ruime bescherming biedt.
Dit laatste geldt ook voor het bestanddeel seksueel binnendringen, maar hier lijkt de geboden bescherming wat al te ruim. Destijds werden twee doelen beoogd met de invoering van seksueel binnendringen: erkennen dat ook mannen kunnen worden verkracht en benadrukken van de ernst van andere dan vaginale penetratie. Inmiddels heeft de Hoge Raad op grond van een wetshistorische uitleg bepaald dat iedere vorm van binnendringen met een seksuele strekking, in welke lichaamsopening ook, als seksueel binnendringen moet worden begrepen. Dus ook de gedwongen tongzoen en het vingertopje, zoals de praktijk leerde. Gevolg daarvan is dat de aanranding, omvattende niet-penetratieve seksuele contacten, als delict is uitgehold. ???begrijp ik niet, waarom uitgehold ? ik zou eerder zeggen verruimd- Vroeger was aanranding alles behalve de vaginale verkrachting, nu zijn alle vormen van binnendringen verkrachting geworden en is aanranding nog slechts onderbroeken uittrekken, borsten betatsten etc. Conclusie: verruiming jur. Verkrachting  niet conform maatschappelijk taalgebruik-R. Daardoor is een zekere discrepantie ontstaan tussen het juridische begrip verkrachting (lees: iedere vorm van seksueel binnendringen) en het maatschappelijke begrip verkrachting (lees: vaginale penetratie). 
De tweede indruk van de beschermende waarde van deze jurisprudentie is minder gunstig. De winst die de ruime uitleg van de bovengenoemde open bestanddelen brengt, wordt in de praktijk grotendeels te niet gedaan door de strikte interpretatie van het principe van het strafrechtelijk opzet, geconcretiseerd in het bestanddeel dwingen. De open bestanddelen staan namelijk niet op zichzelf, maar moeten in samenhang met het strafrechtelijk opzet worden gelezen. Anders gezegd: het feit dat bewezen kan worden dat de verdachte geweld heeft gebruikt of een andere feitelijkheid zegt nog niets over de strafbaarheid van diens handelen. Daarvan is pas sprake als bewezen kan worden dat het geweld of de andere feitelijkheid bewust is aangewend om de wilsvrijheid van het slachtoffer te breken. Niet het gebruik van geweld of de afwezigheid van machtsgelijkheid als andere feitelijkheid vormen de constitutieve factoren voor strafbaarheid, maar de vraag of de daardoor ontstane wilsonvrijheid door de verdachte willens en wetens is gebruikt, dan wel minstens als mogelijkheid is aanvaard als middel om een seksueel contact af te dwingen.
Achtergrond hiervoor is de wens van de Hoge Raad, grenzen te stellen aan een te vergaande normativering van het opzet: niet de maatschappelijke betekenis achteraf van het handelen is bepalend, maar wat de verdachte ten tijde van het handelen heeft geweten en gewild omtrent de (mogelijke) onvrijwilligheid van het seksuele contact. Strafrechtelijk verwijt is slechts gepast wanneer de verdachte op het moment van handelen daadwerkelijk heeft geweten dat de wederpartij geen seks wenste. Dat vergt in de visie van de strafrechter voldoende inspanningen van de zijde van het slachtoffer, of anders een zo duidelijke onmachtsituatie dat geen twijfel mogelijk is. Dat laatste was bijvoorbeeld niet het geval bij misleiding door een insluiper die bij het slachtoffer in bed was gekropen en zich voordeed als haar vaste partner. En ook de vrouw die een punt had gezet achter haar knipperlichtrelatie, niet met rust werd gelaten door haar voormalige minnaar, nog een maal vrijwillig seks met hem had maar een tweede keer weigerde, mocht niet op bescherming rekenen, ondanks het dreigen met fysiek geweld. Maar ook waar bescherming wordt verwacht, zoals ten aanzien van geestelijk minder validen, heerst de strikte uitleg van het principe van het strafrechtelijk opzet. Zo hoefden verschillende verdachten die wisten dat betrokken vrouwen geestelijk enigszins geretardeerd waren niet te begrijpen dat dit ook hun seksuele wilsvrijheid beperkte. Schijn kan bedriegen, maar niet ten nadele van de verdachte. 
Hoewel deze strikte uitleg van het bestanddeel dwingen vanuit het oogpunt van rechtsbescherming van de verdachte terecht is, kunnen daar vanuit de strekking van de strafbepalingen vraagtekens bij worden gezet. Het doel van de zedenwetgeving is immers maatschappelijk kwetsbaren te beschermen tegen fysiek of geestelijk overwicht dat uit feitelijke verhoudingen voortvloeit. Hoe reëel is het te verwachten dat de zwakkere partij in staat is duidelijk in te gaan tegen de wens tot seksueel contact van de sterkere? Is het niet meer in overeenstemming met de strekking van de strafbepalingen om het feitencomplex te beoordelen vanuit het perspectief van de maatschappelijk kwetsbare en uit dien hoofde nadruk te leggen op de context waarbinnen het seksuele contact heeft plaatsgevonden (Kool, 1999a)? Anders gezegd: wie seks wil, heeft de ander met zorg en respect te benaderen, om zo zeker mogelijk te zijn over diens instemming. 
Dat zo’n benadering mogelijk is, blijkt uit de lagere rechtspraak. Daar vindt men bij tijd en wijle uitspraken die duidelijk zijn geïnspireerd door een – voor slachtoffers van seksueel geweld – positievere opvatting van het recht op seksuele zelfbeschikking. Ter illustratie kan worden gewezen op het zogenoemde Hell’s Angels-arrest van het Amsterdamse gerechtshof, waarin een groepsverkrachting bewezen werd geacht (Hof Amsterdam 20 oktober 1978, NJ 1979, 366). De vrouw in kwestie had ingestemd seks te bedrijven met één van de mannen en stond erbij toen de mannen onderling afspraken allemaal seks met haar te zullen hebben. De vrouw werd echter niet betrokken bij deze afspraak. Nadat zij zich had afgezonderd met de gewenste man, verschenen de anderen en begon de vrouw zich te verzetten. Het negeren van dit verzet levert naar het oordeel van het hof Amsterdam verkrachting op, dat overweegt dat: 
‘(…) artikel 242 Sr ertoe strekt een vrouw ertegen te beschermen dat zij door geweld of bedreiging met geweld wordt beroofd van het recht in vrijheid te bepalen of - en zo ja met wie - zij buiten echt vleselijke gemeenschap zal hebben, ongeacht of zij ten dien aanzien bepaalde toezeggingen heeft gedaan waarop zij later terug komt’. 

vrij, maar ook blij?

Het omzetten van maatschappelijke normen en waarden over seksualiteit in strafbepalingen is nimmer vrij van spanning. Vanwege het private karakter is seksualiteit vaak moeilijk maatschappelijk te reguleren, maar tegelijkertijd brengt zij een constante bedreiging voor de menselijke integriteit met zich mee. In dat spanningsveld tussen persoonlijke vrijheid en bescherming moet de strafwetgever keuzen maken. Welke dat zijn, is mede afhankelijk van de mate waarin de samenleving zich bewust is van de maatschappelijke risico’s op seksueel geweld. 
In het huidige tijdsgewricht is de regulering van strafbare seksualiteit moeilijker dan ooit tevoren. De collectieve vrees voor allerhande maatschappelijke risico’s komt tot uitdrukking in een vergaande externalisering van seksuele onveiligheidsgevoelens en noopt tot bescherming (Van der Poel, 2002). Tegelijkertijd worden grenzen gesteld aan deze bescherming vanuit een voortschrijdende, door schijnbare seksuele permissiviteit gekenmerkte individualisering. Vanuit deze impasse heeft de wetgever ogenschijnlijk de bescherming laten prevaleren, maar via de achterdeur van het strafrechtelijk opzet (dwingen) de terughoudendheid weer binnen gehaald. 
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